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Eva Tammi-Salminen

Eurooppalainen esineoikeus, tyyppipakko ja tehokkuus

Esineoikeuden rooli siviilioikeuden eurooppalaisessa

harmonisointikehityksessa

Euroopan unionin keskeiseni strategiana on alusta alkaen ollut edistd4 taloudellista integraa-
tiota oikeudellisen harmonisoinnin avulla. Tédstd huolimatta neljan perusvapauden toteutta-
minen ja sisamarkkinoiden luominen tapahtui ensi vaiheissa ennen kaikkea hallinnollisen
sddntelyn puitteissa. Vaikka esimerkiksi rajat ylittivin kaupankiynnin ja luotonannon edisti-
misen (tavaroiden, padomien ja palvelujen vapaa liikkuvuus) keskeisid edellytyksid on yhteis-
ten tai ainakin tunnettujen markkinoilla noudatettavien yksityisoikeudellisten pelisddntojen
olemassaolo, yksityisoikeutta koskeva sdantely jai pitkddan lihes yksinomaan kansalliselle tasol-
le. Pelisddntojen selvittiminen rajat ylittdvissd transaktioissa sisimarkkina-alueenkin piirissi
oli siten aluksi yleisten kansainvilisen yksityisoikeuden lainvalintasddntojen ja niiden yhte-
ndistdmisen varassa.

Keskustelu tarpeista ja keinoista harmonisoida siviilioikeutta aineellisesti Euroopan unio-
nissa ei kuitenkaan endi ole uusi teema kotimaisessa oikeudellisessa keskustelussa saati sitten
laajemmilla eurooppalaisilla foorumeilla. Lihinni akateemiselta pohjalta kdytyyn keskuste-
luun on kuitenkin viime aikoina tullut eri sivy, koska my6s Euroopan unionin keskeiset poliit-
tiset toimijat ovat aktivoituneet siind aivan uudella tavalla. Akateemista keskustelua on osin
pitanyt ylld tyytyméttomyys siviilioikeuden harmonisointistrategiaksi unionissa valittuun ns.
tapauskohtaiseen toimintamalliin, jonka puitteissa tietyistd sopimuksista tai markkinointime-
netelmistd on annettu direktiivej, kun siihen on havaittu olevan aihetta. Téllaista harmoni-
sointistrategiaa on luonnehdittu hajanaiseksi ja epdsystemaattiseksi, ja sen on nihty tuovan
ristiriitoja seki kansalliseen sopimusoikeuteen etti sisdistd epdjohdonmukaisuutta unionita-
solle. Tdhin liittyen on nostettu esiin kysymys, tuoko valittu strategia jdsenvaltioiden oikeu-
teen todella yhtendisyyttd vai aiheuttaako se vain lisdd sekaannusta. Akateemisessa keskustelus-
sa onkin pitkddn nostettu voimakkaasti esiin ajatuksia, joiden mukaan todellinen lihentymi-
nen — sikdli kuin sitd pidetddan mahdollisena — edellyttii yleisten periaatteiden hahmottamista
tdhin asti harjoitettujen "tdsmaiskujen” sijaan.

Akateemisen yhteison perdankuuluttamaa harmonisoinnin tietynlaista uutta vaihetta ku-

vaa Euroopan unionin komission vuonna 2001 antama tiedonanto, jonka tarkoituksena oli
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laajentaa Euroopan sopimusoikeudesta kiytavii keskustelua ja keriti tietoja siitd, tarvitaanko
sopimusoikeuden alalla tapauskohtaista toimintamallia pidemmalle vietdvid toimia.! Tdmin
uuden vaiheen voidaan poliittisten toimijoiden osalta nihdi tietylld tavalla alkaneen jo Euroo-
pan parlamentin péditoslauselmista vuosilta 1989 ja 1994.% Niissd todetaan, ettd sisimarkkinat
edellyttivat tiettyjen yksityisoikeuden osa-alueiden yhdenmukaistamista. Niissd on my6s mai-
nittu se ristiriitaisia tunteita edelleen herittivi seikka, ettd tehokkain harmonisointitapa on
keskeisten yksityisoikeuden osa-alueiden yhdenmukaistaminen Euroopan siviililaiksi.

Vaikka tavoite Euroopan siviililaista ei olekaan virallisena julkilausuttuna paamairand, par-
lamentin péitoslauselmilla alkuun kasattu lumipallo on jatkanut vierimistdén ja laajentunut
viime aikoina myds komission tiedonannossa lihtokohtana olleen sopimusoikeuden ulkopuo-
lelle. Ennen kaikkea neuvoston ja Euroopan parlamentin komission tiedonantoa koskevien
kannanottojen perusteella komissio tilasi selvityksen, jonka ydinkysymykseni oli, onko sopi-
musoikeuden harmonisointi mahdollista ilman esineoikeuden ja sopimuksenulkoisen vahin-
gonkorvausoikeuden tai niiden osien harmonisointia.’ Komissio pditteli vuonna 2004 ilmes-
tyneen selvityksen perusteella, etti erot esineoikeudellisissa kysymyksissi aiheuttavat ongelmia
jasenvaltioissa.* Myds timin alueen yhtendistimisen tarve on siten virallisesti todettu. Sindnsd
toteamus ei ole yllittivi, vaikka esineoikeuden alan yhtendistimisen tarpeesta on esitetty myos
toisenlaisia nakemyksii ja vaikka tapauskohtainen toimintamallikin on jittdnyt esineoikeuden
ydinalueen suhteellisen koskemattomaksi. Myoskdan EY-tuomioistuimen ratkaisut eivit ole
laajalti koskettaneet esineoikeudellisia kysymyksid.” Tdmd asiaintila ei vélttimittd johdu yhte-
niistimistarpeen puutteesta vaan viime kidessi siitd kiistanalaisesta nikemyksestd, jonka mu-
kaan omistusoikeutta koskevat kysymykset eivit kuulu unionin toimivaltaan.®

! Komission tiedonanto neuvostolle ja Euroopan parlamentille Euroopan sopimusoikeudesta, KOM (2001) 398 lo-
pullinen, 11.7.2001.

2 Resolution on action to bring into line the private law of the Member States, Official Journal of the European Com-
munities C 158, 26.6.1989, s. 400 sekd Resolution on the harmonization of certain sectors of the private law of the
Member States, Official Journal of the European Communities C 205, 25.7.1994, s. 518.

? Euroopan parlamentin ja neuvoston palautteesta ks. komission tiedonanto Euroopan parlamentille ja neuvostolle,
Euroopan sopimusoikeuden yhteniistiminen, toimintasuunnitelma, KOM(2003) 68 lopullinen, 12.2.2003, s. 17, av.
41jas. 28-29.

* Ks. Komission tiedonanto Euroopan parlamentille ja neuvostolle, Euroopan sopimusoikeus ja yhteison sddnngstén
tarkistaminen: jatkotoimet, KOM(2004) 651 lopullinen, 11.10.2004, s. 12. Mainittu selvitys l3ytyy internet-osoittees-
ta http://europa.eu.int/comm/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/cont_law/studies_en.htm. Se on jul-
kaistu my®&s kirjana, Christian von Bar — Ulrich Drobnig, The Interaction of Contract Law and Tort and Property
Law in Europe, A Comparative Study, Sellier, European Law Publishers 2004.

> Usein esimerkkind mainitaan kiinteistopanttioikeuteen liittynyt ratkaisu asiassa C-222/97, Trummer v. Mayer,
16.3.1999, joka johti lainsddaddnnon muuttamiseen esimerkiksi Ruotsissa. Sen sijaan Suomessa ei ole katsottu olleen
syytd muutokseen. Ks. ldhemmin Eva Tammi-Salminen, Omistussuhteiden selkeys ja pysyvyys — havaintoja ja kokoa-
via nidkokohtia, s. 176-179 viitteineen teoksessa Eva Tammi-Salminen (toim.), Omistus, sopimus, vaihdanta, Juhla-
kirja Leena Kartiolle, Turku 2004, s. 159-180 sekd Marjut Jokela — Leena Kartio — Ilmari Ojanen, Maakaari, 3., uudis-
tettu painos, Helsinki 2004, s. 435-436. EY-tuomioistuimen ratkaisujen roolista siviilioikeuden harmonisoinnissa ks.
esim. Walter van Gerven, The ECJ Case-law as a Means of Unification of Private Law?, s. 101-123 teoksessa Arthur
Hartkamp — Martijn Hesselink — Ewoud Hondius — Carla Joustra — Edgar du Perron — Muriel Veldman (eds), To-
wards a European Civil Code, Third Fully Revised and Expanded Edition, Kluwer Law International 2004.

¢ Kysymystd on analysoinut esim. Daniela Caruso, Private Law and Public Stakes in European Integration: the Case
of Property, European Law Journal 2004 s. 751-765.
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Siitd huolimatta, ettd omistus on sopimuksen rinnalla keskeinen markkinoiden ja oikeuden
instituutio, sopimusoikeus on kuitenkin edelleen eurooppalaisen siviilioikeuden kehittimisen
ydinalue. Sen osalta komissio on nostanut viime aikoina keskeiseen rooliin ns. yhteiset puitteet
(common frame of reference, CFR), jotka pitdvit sisdllddn yleisid periaatteita ja kisitteitd. Yh-
teisid puitteita on tarkoitus kiyttda hyviksi paitsi yhteison alakohtaisen lainsddddnnon epdjoh-
donmukaisuuksien poistamisessa myos muun muassa luotaessa ns. valinnaista normia (optio-
nal instrument) eli sddnnostod, jota erityisesti sisimarkkinoilla rajat ylittdvien sopimusten
osapuolet voisivat keskindisessd suhteessaan viittauksella soveltaa. Yhteiset puitteet mainitaan
komission tiedonannossa vuodelta 2003.” Edellistikin nikyvimpi asema niille on annettu uu-
simmassa tiedonannossa vuodelta 2004.

Yhteiset puitteet ovat siis komission nykyisen strategian mukaan tirked harmonisointivili-
ne. Niiden keskeinen ulottuvuus, puitteiden sisiltd, on kuitenkin vield avoin. Tdmin pyrki-
myksen yhteniisiin sddntodihin — tai ainakin tietynlaisiin suuntaviivoihin — voidaan nihdi ku-
vaavan vhteisten pelisddnt6jen arvoa sisimarkkinoilla sindnsd, riippumatta niiden asiallisesta
sisdllostd. Toki sisdllon osaltakin on pyrkimyksend markkinoiden kannalta paras mahdollinen
ratkaisu, eikd yhteisid sddnt6jd voi syntyd ilman ainakin jonkinasteista konsensusta sdintojen
sisdllostd. Akateeminen keskustelu tullee toimimaan sisillontuottajana yhteisille periaatteille ja
kasitteille. Tietynlaisia pohjia puitteille onkin jo olemassa, joten aivan ”sokkona” ei yhteisia pe-
lisddntojd ldhdetd tavoittelemaan.’

Yhteisten puitteiden sisdllon lisiksi avoinna on mys niiden oikeudellisen sitovuuden luon-
ne. Myo6s tihin puitteiden tarkeddn ulottuvuuteen akateemisella keskustelulla voi olla vaiku-
tuksia. T4ltd osin tutkimusryhmilld on erilaisia painotuksia. Esimerkiksi ne jo edelld mainitut
ryhmiit, jotka pyrkivit laatimaan periaatekokoelmia, tavoittelevat tavalla tai toisella yhteiseu-
rooppalaista normistoa, eurooppalaista siviililakia. Toisenlainen, joustavuutta ja vuorovaikut-
teisuutta ehkidpd enemmin korostava lihestymistapa on puolestaan ryhmill3, jotka pyrkivit
yleisluonteisemmin hahmottelemaan eurooppalaisen siviilioikeuden mahdollista yhteistd
ydintd." Yhteistd kaikille ryhmille kuitenkin on metodi, nykyaikaiselle oikeusvertailulle omi-

nainen toiminnallinen lihestymistapa.'! Virallisena lihtokohtana komissiolla on, etti se ei aio

7KOM(2003) 68 lopullinen.

8 KOM(2004) 651 lopullinen.

?Varteenotettavina lihtokohtina puitteille ovat niin sanotun Euroopan sopimusoikeuskomission laatimat eurooppa-
laisen sopimusoikeuden periaatteet (Ole Lando — Hugh Beale (eds), Principles of European Conract Law Parts I and
IT, Kluwer Law International 1999, Part III, Kluwer Law International 2003) tai sen kanssa “kilpailevan” niin sanotun
Pavian ryhmin laatimat vastaavat periaatteet (European Contract Code — Preliminary draft, Universita Di Pavia
2001). Niiden lisiksi on huomattava Eurooppa-ulottuvuutta laajempi harmonisointikehitys sopimusoikeuden
alueella, jonka tuloksena on jo syntynyt yhteistd sddnnostod esimerkiksi irtaimen kaupan osalta (YK:n yleissopimus
kansainvilistd tavaran kauppa koskevista sopimuksista eli niin sanottu YK:n kauppalaki CISG). Periaatekokoelma-
tyyppisten harmonisointipyrkimysten osalta voidaan viitata myos kansainvilisid kaupallisia sopimuksia koskeviin
UNIDROIT-periaatteisiin (Principles of International Commercial Contracts, Unidroit 2004).

1 Tallainen on esimerkiksi niin sanottu Trenton ryhmi (the Common Core of European Private Law Project). Ryh-
mid on luonnehtinut esim. Vivian Grosswald Curran, On the Shoulders of Schlesinger: The Trento Common Core
of European Private Law Project, European Review of Private Law 2003 s. 66—80.

" Niiden erilaisten painotusten lisiksi on huomattava ne akateemisesta yhteisostd kumpuavat vaatimukset, joiden
mukaan harmonisointia tulisi 1dhestyi oikeusvertailua syvillisemmin, perustavanlaatuisempien poliittisten arvoky-
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ehdottaa jasenvaltioiden oikeuden yhdenmukaistavaa Euroopan siviililakia eikd “asettaa ky-
seenalaiseksi nykyisid toimintalinjoja, joilla edistetddn vapaata liikkuvuutta joustavien ja te-
hokkaiden ratkaisujen pohjalta™'?

Vaikka kehityksen alku- ja tissd vaiheessa painopiste on sopimusoikeus, yhteisten puittei-
den valmistelussa on pyrittiva l6ytiméan ratkaisuja myos esineoikeudellisten kysymysten yh-
teensovittamiseen liittyviin ongelmiin, kuten komissio on todennut, jotta nykyist4 ja tulevaa
sdannostéd voidaan tarvittaessa kehittdd. Akateemisten hankkeiden piirissd tyoskennellddn
my0s taltd osin." Sikili kuin yhteisid puitteita on tarkoitus kdyttdd ns. valinnaisena normisto-
na, on huomattava, ettd sopimussuhteen peruskysymysten hallintaan luontevasti istuva sopi-
musosapuolten mahdollisuus valita puitteet vilillidn sovellettavaksi normistoksi ei sovi esine-
oikeudellisiin sivullissuhteisiin tai ylipdansd kysymyksiin, joista ei voida ennakolta syysti tai
toisesta tosiasiallisesti sopia. Ndihin kysymyksiin kuuluu osin my6s sopimusoikeudelliseksi
luonnehdittavia ongelmakokonaisuuksia ns. sopimus ja kolmas -problematiikan tiimoilta, ku-
ten esimerkiksi sopimusneuvottelut tai kaksiasianosaissuhteen ylittivd sopimusvastuu.

Huolimatta siitd, ettd Euroopan unionin viralliskoneisto vaikuttaa keskittyvan yhteisiin
puitteisiin, on huomattava, ettd esineoikeuden harmonisoimiseksi on edelld mainittujen aka-
teemisten hankkeiden lisiksi vireilli monia muitakin. Esimerkiksi vakuusoikeuden alueella on
jo pitkdidn kiyty keskustelua yleiseurooppalaisesta vakuudesta, eurohypoteekista, jonka on aja-
teltu helpottavan kiinteistojen kiyttod vakuutena rajat ylittdvissd luotonannossa.'* Osin edel-
liseen liittyen helpompaan kiinteistovaihdantaan rajojen yli pyrkii my6s esimerkiksi hanke eu-
rooppalaisten kiinteistotietojirjestelmien yhtendistimiseksi (EULIS)." Kiinteistooikeus vai-
kuttaakin olevan parhaillaan voimakkaan selvittimisen kohteena. "Perinteinen” ajatushan
kiinteistojen vaihdantaa koskevien oikeussdantojen osalta on ollut, ettd yhtendistdmisti ei tar-
vita, kun kiinteistojd ei voi siirtdd valtiosta toiseen.

Sindnsd on huomattava, ettid alueellinen integraatio Euroopassa on “vain” vilivaihe tavoi-
teltaessa globaaleja markkinoiden pelisdint6jd. Myos unionin ulkopuoliset yhteniista-
mishankkeet ovat koskettaneet esineoikeuttakin.'®

symysten tarkastelun kautta. Téllaisista puheenvuoroista kootusti ja ajankohtaisesti ks. esim. artikkeleita julkaisun
European Law Journal teemanumerossa 6/2004.

12 KOM(2004) 651 lopullinen, s. 9. Vrt. esim. Hugh Collins, Editorial: The Future of European Private Law: An Intro-
duction, European Law Journal 2004 s. 649—652, jonka mukaan Euroopan siviililaki on kuitenkin komission todelli-
nen tavoite.

13 Kahdesta pdamadriltdan hieman erilaisesta hankkeesta voidaan mainita edelli jo viitattu Trenton ryhmad sekd Eu-
roopan sopimusoikeuskomission ty6ti jatkava ja laajentava Study Group on a European Civil Code (ks. esim. Chris-
tian von Bar, The Study Group on a European Civil Code, Tidskrift utgiven av Juridiska Foreningen i Finland 2000,
s.323-337).

14 Ks. esim. Hans G. Wehrens, Real Security regarding Immovable Objects — Reflections on a Euro-Mortgage, s. 769—
783 teoksessa Arthur Hartkamp — Martijn Hesselink — Ewoud Hondius — Carla Joustra — Edgar du Perron — Muriel
Veldman (eds), Towards a European Civil Code, Third Fully Revised and Expanded Edition, Kluwer Law Internatio-
nal 1998 ja viimeaikaisesta kehityksestd alueella hankkeeseen liittyvit internet-sivut http://www.eurohypothec.com.
15 Ks. esim. Hendrik Ploeger — Bastiaan van Loenen, EULIS — At the Beginning of the Road to Harmonization of Land
Registry in Europe, European Review of Private Law 2004 s. 379-387 seki viimeaikaisesta kehityksesti alueella hank-
keeseen liittyvit internet-sivut http://www.eulis.org.

' Esimerkkind voidaan mainita liikuteltaviin laitteisiin kohdistuvia kansainvilisid oikeuksia koskeva yleissopi-
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Esineoikeudellinen tyyppipakko — eurooppalaisen siviilioikeuden

ydinkysymyksid?

Edelld mainittu siviilioikeuden harmonisoinnin ulottuvuuden tarpeita koskeva selvitys sopi-
musoikeuden suhteesta esineoikeuteen ja sopimuksenulkoiseen vahingonkorvausoikeuteen
ldahtee sopimusoikeuden ja esineoikeuden tarkastelussa liikkeelle oikeudenalojen keskeisistda
eroista. Niitd kuvataan ottamalla esiin esineoikeuden ominaispiirteitd. Téllaisena nostetaan
esiin numerus clausus -periaate eli ns. esineoikeudellinen tyyppipakko, joka kytkeytyy toiseen
mainittuun ominaispiirteeseen, oikeusvaikutusten ulottuvuuteen sivullisiin.'”

Esineoikeuden ja tyyppipakon kisitteille on eurooppalaisesta siviilioikeudesta kaydyssa kes-
kustelussa ja muutoinkin saatettu antaa erilaisia sisélt6jd. Tyyppipakon ydinsisilloksi on mai-
nitussa selvityksessi ja eurooppalaisesta siviilioikeudesta kaydyssd keskustelussa yleensd ym-
mirretty, ettd osapuolet voivat perustaa vain tiettyjd ennalta mairiteltyjd (laissa mainittuja)
esineoikeuksia. Esineoikeuksina on ymmairretty oikeudet, jotka voivat sitoa sivullisia.'® Nume-
rus clausus -periaate on siten vastakkainen sopimusoikeuden lihtékohtaperiaatteen sopimus-
vapauden kanssa tai ainakin rajoittaa sitd. Tama ero tai rajoitus liittyy juuri siihen, etti esine-
oikeudet sitovat sivullisia, kun taas sopimuksen oikeusvaikutukset ulottuvat lihtékohtaisesti
vain sopijapuoliin.

Kuten edelld viitatun selvityksen perusteella ja muutoinkin on todettu, suhtautuminen
tyyppipakkoon ja sitd kautta oikeuksien sivullissitovuuteen on relevantti seikka useiden erilais-
ten sopimusten osalta (esimerkiksi kauppasopimukset tai rahoitussopimukset, kuten luotto- ja
vakuussopimukset) ja siten harmonisoinnissa huomioon otettava seikka. T4ltd kannalta se on
my06s keskeinen kysymys siviilioikeuden harmonisoinnissa.

Suhtautuminen tyyppipakkoon on keskeinen kysymys pohdittavaksi myos sikali, ettd sitd
on pidetty yhtend keskeisend eurooppalaisia oikeusjirjestelmii erottavana tekijini. Sen on
nihty ensinndkin toimivan yhtend esimerkkind usein viitatusta harmonisointia eniten vai-
keuttavana pidetysti erosta common law- ja civil law -jirjestelmien vililld. Doktriinia on nimit-
tdin pidetty ominaisena juuri mannereurooppalaiselle jirjestelmille ja common law -jarjestel-
misti erottavana piirteend. Lihempi tarkastelu kuitenkin osoittaa, ettd ainakin tiltd osin mo-

dernin oikeusvertailun kritisoitukin ldhtokohta, samankaltaisuusolettama'®, vaikuttaa tietyssi

mus UNIDROIT Convention on International Interests in Mobile Equipment (Cape Town 2001). Ks. siitd lihemmin
esim. julkaisun European Review of Private Law teemanumeroa 1/2004. Sopimuksen tiytintdonpanossa tehtivit
ratkaisut tullevat vaikuttamaan esimerkiksi meilld jo pitkdin vireilld olleeseen saddoshankkeeseen kuljetusvilineitd
koskevien kiinnitysjirjestelmien yhtendistimisesta.

17 Ks. von Bar — Drobnig 2004 s. 320-323.

18 Kuten Juhani Wirilander on tutkimuksillaan osoittanut (ks. ennen kaikkea Kayttooikeudesta kiinteistoon silmalld
pitien lailla sddnteleméttomid kiyttooikeuksia, Helsinki 1980, s. 5-47), tyyppipakosta on jo meillikin puhuttu useis-
sa erilaisissa merkityksissd. Tyyppipakolle annetuista erilaisista sisdlloistd ks. myds Jarmo Tuomisto, Tyyppipakosta
aikaprioriteettiin, Nakokohtia esineoikeudellisen sivullissuojan perusteista, Helsinki 1993, s. 11-29.

19 Ks. esim. Konrad Zweigert — Hein Kétz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 3.,
neuarbeitete Auflage, Tiibingen 1996, s. 38—39.
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médrin pitdvin paikkansa: vaikka esimerkiksi Englannissa numerus clausus -periaatetta ei ki-
sitteend tunneta historiallisistakaan syistd johtuen sellaisena perustavanlaatuisena ilmioni
kuin se on tunnettu feodaaliajan jilkeisessi Manner-Euroopassa, sivullisia sitovien oikeuksien
miird on sielldkin silti rajoitettu.?

Usein my6s samat oikeustyypit ovat kaikkialla Euroopassa tosiasiassa sivullisia sitovia, vaik-
ka niiden oikeudellinen "luonne” (esineoikeus vai velvoiteoikeus) olisikin mairitelty eri tavoin.
Esimerkiksi maanvuokraoikeuden osalta noudatetaan yleisesti periaatetta “kauppa ei riko
vuokraa”.?! Toki joitakin tosiasiallisia erojakin voi l6ytyéd. Esimerkkini tdstd on yleensd mainit-
tu civil law -jdrjestelmille vieras trust-instituutio, josta on kirjoitettu hyllymetreittidin. Sen ole-
massaolo common law -jirjestelmissd on usein kytketty juuri numerus clausus -periaatteen
puuttumiseen. Toisaalta on kuitenkin esitetty, ettd trust-instituution olemassaolo liittyy ni-
menomaan civil law -jirjestelmasti 1dhtokohtaisesti puuttuvaan omistusoikeuden jakamisen
mahdollisuuteen (oikeudellinen omistus — taloudellinen omistus) common law -jirjestelmis-
sd, ei niinkdidn yleisempiin mahdollisuuteen perustaa uusia rajoitettuja esineoikeuksia.?

Suhtautuminen tyyppipakkoon ilmentéi toisellakin tavalla ja tasolla eurooppalaisten oi-
keusjirjestelmien eroja: pohjoismaisesta nikokulmasta mannereurooppalainen keskustelu nu-
merus clausus -periaatteesta vaikuttaa nimittdin tietylld tavalla vanhanaikaiselta. Kysymysti
esineoikeudellisen sivullissuojan ulottuvuudesta on meilld totuttu tarkastelemaan analyyttisen
suuntauksen vaikutuksesta jo vuosikymmenten ajan pikemminkin ns. kollisionratkaisuperi-
aatteiden, kuten aikaprioriteetin ja sitomattomuusperiaatteen, kuin esineoikeudellisen tyyppi-
pakon valossa. Kuten oikeuskirjallisuudessa on esitetty, tarkastelutavan muutos perustui lihes
yksinomaan analyyttiseen kisite-erittelyyn ja sen perusteella esitettyyn kritiikkiin — ei sen si-
jaan kollisionratkaisuperiaatteiden mahdolliseen institutionaaliseen tukeen tai niiden taustalla

oleviin oikeuspoliittisiin argumentteihin.*

2 Ks. esim. Sjef van Erp, A Comparative Analysis of Mortgage Law: Searching for Principles, s. 78—80 teoksessa Maria
Elena Sanchez Jorddn — Antonio Gambaro (eds.), Land Law in Comparative Perspective, s. 69-86, Kluwer Law Inter-
national 2002. Yleisemmailld tasolla keskustelusta civil law- ja common law -jirjestelmien erosta ja timin merkityk-
sestd harmonisoinnille ks. esim. Mark Van Hoecke, The Harmonisation of Private Law in Europe: Some Misunder-
standings, teoksessa Mark Van Hoecke — Francois Ost (eds), The Harmonisation of European Private Law, Hart Pub-
lishing 2000, s. 1-20.

I Ks. Christoph Schmid — Christian Hertel, Real Property Law and Procedure in the European Union, General Re-
port (Preliminary Abstract), European Private Law Forum, European University Institute, Florence, saatavissa inter-
net-osoitteessa http://www.iue.it/LAW/ResearchTeaching/EuropeanPrivateLaw/ProjectRealPropertyLaw.shtml.

2 Ks. ldhemmin esim. Andrea Fusaro, The Numerus Clausus of Property Rights, teoksessa Elizabeth Cooke (ed.),
Modern Studies in Property Law, Volume 1: Property 2000, s. 309—317, Hart Publishing 2001 ja van Erp 2002 s. 77.
Erityisesti viime aikoina suhtautumisen erot ovat konkreettisella tasolla nikyneet esimerkiksi tavassa, jolla niin sa-
nottu aikaosuus (timeshare) loma-asuntoon on Euroopan eri maissa oikeudellisesti jirjestetty. Kun Englannissa jar-
jestelyn taustalla on trust ja Suomessa toiminta on jérjestetty (asunto-)osakeyhtidmuotoon, niin Espanjassa kyse on
kiinteistoon kohdistuvasta kiyttooikeudesta (esineoikeudesta). Ks. timin esimerkin osalta lihemmin Kaisa Sorsa,
Lomaosakeliiketoiminnan lainsdddannolliset puitteet, Helsinki 2004, ja trust-jdrjestelysté ja sen mahdollisista vasti-
neista Suomessa Tuulikki Mikkola, Trust, oikeusvertaileva tutkimus, Helsinki 2003. Oikeudellisesta ja taloudellisesta
omistuksesta oikeudessamme ks. myds Eva Tammi-Salminen, Sopimus, kompetenssi ja kolmas, Varallisuusoikeudel-
linen tutkimus negative pledge -lausekkeiden sivullissitovuudesta, Helsinki 2001, s. 294-303.

# Jarmo Tuomisto, Tyyppipakosta kollisionratkaisuperiaatteisiin — ja mité sen jilkeen?, s. 1361-1363, Lakimies 2004
s. 1355-1378.
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Eurooppalaisen kehityksen pohdinnan kannalta merkityksellinen on se edellisen havainnon
jatkoksi todettu seikka, ettd perinteistd ajattelutapaa ei kuitenkaan voida osoittaa pohjoismais-
ta huonommaksi pelkin kisite-erittelyn perusteella; tyyppipakon torjuminen perustui pitkalti
sithen virheelliseen ajatukseen, ettd tyyppipakon vallitessa sivullissuojaa ei olisi mahdollista
myontid vain tietyssd oikeussuhteessa.* Lisiksi on huomattava, ettd mannereurooppalainen
keskustelu voidaan my6s “kddntdd” kollisionratkaisuperiaatteiden kielelle sikili, ettd esineoi-
keudellisen tyyppipakon noudattamista vastaa asiallisesti se, ettd epitietoisissa kollisiotilan-
teissa, joiden ratkaisuun ei saada suoraa johtoa laista, ratkaisuperusteeksi omaksutaan sito-
mattomuusperiaate. Tyyppipakon vastakohtaa puolestaan kuvastaa aikaprioriteettiperiaatteen
noudattaminen néissé tilanteissa.

Vaikka oikeudessamme ja Pohjoismaissa yleisemminkin aikaprioriteettia pidetdan syste-
maattisena padsdantoni, oikeutemme kuitenkin kdytdnnossi usein heijastaa pikemminkin si-
tomattomuusperiaatetta ja tyyppipakkoajattelua. Esimerkiksi kiinteistooikeudessamme lain-
sdadanto tietylld tavalla tukee tyyppipakkoajatusta, kun oikeuksien sivullissitovuuden vahvuus
riippuu kirjaamismahdollisuudesta ja kirjata voidaan vain tietyt oikeudet, vaikka tietynlaista
viljennysti tyyppipakkoon tuokin se, ettd my6s kirjaamiskelvottomat erityiset oikeudet voivat
sitoa niistd tietoista sivullista ldhtokohtana olevasta sitomattomuudesta huolimatta. Lains4a-
dédntod ehkdpd vield vahvemmin tyyppipakkoa heijastaa viime aikoina irtaimisto-oikeutta kos-

kenut oikeuskaytanto.”

Pohjoismaiden vililld vaikuttaa olevan eroja siind, miten vahvasti ldhtokohtainen aika-
prioriteettiajattelu todellisuudessa oikeudessa heijastuu. Esimerkiksi kiinteistooikeuden
osalta suhtautuminen on Ruotsissa ldhelli Suomen oikeutta.” Sen sijaan Tanskassa ja
Norjassa (joka ei ole Euroopan unionin jisen) aikaprioriteettiajatus vaikuttaa toteutuvan
kidytinnossd paremmin siltd kannalta, ettd sielld ei tunneta kirjaamisoikeudellista tyyppi-
pakkoa. Jarjestelmien eroja ei kuitenkaan pidi liioitella siind mielessd, ettd Suomessa voi-
daan kylld kirjata yleisimmin kdytetyt oikeudet. Toisaalta on kuitenkin pidettdvd mieles-
sd, ettd suhtautumistapojen erot tulevat selkesti esiin silloin, kun on kyse uudesta, tietyl-
14 tavalla vakiintumattomasta oikeustyypistd ja sen sivullissitovuudesta. Kirjaamisoikeus
ja siind omaksutut ratkaisut vaikuttavatkin olevan keskeisessd asemassa tyyppipakkope-
riaatteen suhteen, silld esimerkiksi Englannissa tyyppipakon syntymisen tai vahvistumi-
sen kiinteistooikeuteen on ndhty liittyvan kiinteistod koskevien oikeuksien rekisterijér-
jestelmin kiyttoonottoon.”’

Muun muassa tyyppipakkoa koskevan problematiikan yhteydessd nousee esiin myos se huo-

mionarvoinen seikka, ettd pohjoismainen jérjestelmi on “kysymisen tavassaan” yhdenmukai-

* Tuomisto 1993 s. 49-51 ja sama LM 2004 s. 1363.

» Ks. esim. ratkaisuja KKO 1997:6, KKO 1999:111 ja KKO 2002:58.

* Numerus clausus -jirjestelmén viimeaikaisesta kritiikistd ks. esim. Anders Victorin, Den nya fastighetsritten,
s. 723-724, Svensk Juristtidning 2004, s. 707, jonka mukaan Ruotsin maakaaren (jordabalk) jirjestelma ei endd vastaa
niitd lisddntyneen joustavuuden tarpeita, joita nykyaikaisella, ulkomailta vaikutteita saavalla elinkeinoelimailld on.

¥ Fusaro 2001 s. 314 ja van Erp 2002 s. 77.
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sempi common law -jirjestelmin kuin mannereurooppalaisen jirjestelmén kanssa. Kun man-
nereurooppalainen asettaa kysymykset niin, ettd niihin voi (tai pitdd) vastata yksiselitteisesti
(kuka on omistaja tai milloin omistusoikeus siirtyi), sekd pohjoismainen ettd englantilainen
puolestaan haluaa tietdd, mitkd ovat kunkin henkilotahon oikeudet ja velvollisuudet suhteessa
muihin kyseisen kohteen osalta.”

Kysymisen tapa sekd kidytdssd olevat kisitteet ja niiden merkitys vaikuttavatkin olevan eu-
rooppalaisia oikeusjirjestelmid enemmin erottava tekijd kuin oikeudellisten periaatteiden si-
sdlto. Suhtautuminen tyyppipakkoonkaan ei ole eurooppalaisessa oikeudessa niin kaksijakois-
ta kuin perusldhtokohdat néyttivit, kun tarkastelun kohteeksi otetaan asiallisesti oikeuksien
sivullissitovuus muodollisen tyyppipakko- tai numerus clausus -periaatteen olemassaolon si-
jaan. Itse asiassa ndyttdid siltd, ettd tyyppipakkoperiaatetta noudatetaan tosiasiallisesti tavalla
tai toisella laajalti Euroopassa.

Olipa tyyppipakko sitten eurooppalaisia oikeusjirjestyksid yhdistivi tai erottava periaate,
sen perusteltuisuutta koskeva tarkastelu on tarpeellinen pohdittaessa mahdollista eurooppa-
laista esineoikeutta. Tarkastelun merkitystd korostaa myos se, ettd kysymys yleisistd periaatteis-
ta, joiden pohjalta oikeuksien sivullissitovuutta yleisesti hahmotetaan, on aina erilaisten eu-
rooppalaista esineoikeutta koskevien erityiskysymysten tarkastelun taustalla. Yksi tillainen
erityiskysymys koskee esimerkiksi sopimisen rajoja ns. sopimusrasitteiden osalta: voidaanko
rasitteita perustaa yksityisin sopimuksin viranomaisvalvonnan ulkopuolella??” On sanottu ole-
van vain ajan kysymys, milloin keskustelu téstd alkaa eurooppalaisella tasolla.*

Taloudellisten argumenttien merkityksestd

Kuten edelld on todettu, perusteltu suhtautuminen tyyppipakkoon ei ratkea yksinomaan kasi-
te-erittelyjen avulla. Tyyppipakkoa ja sen perusteltuisuutta onkin sittemmin arvioitu ennen
kaikkea taloudellissivyisten argumenttien valossa. Myos niissé erilaisissa eurooppalaista sivii-
lioikeutta ja sen yleisid periaatteita hahmottavissa hankkeissa, joissa pyritddn saamaan aikaan
yleinen normisto, taloudellinen tehokkuus on keskeisessé roolissa etsittdessd parasta mahdol-
lista sddntelyvaihtoehtoa tilanteessa, jossa ratkaisumallit lihtokohtaisesti eroavat toisistaan.

Taloudellisilla tekijoilld, ts. universaaleilla talouden laeilla, on merkitystd oikeusvertailun sa-

8 Ks. my6s Torgny Hastad, Infor en europeisk sakritt — ndgra principfragor, s. 753-756, Juridisk Tidskrift 2002-03 s.
745-777, joka — luonnollisesti — voimakkaasti puoltaa pohjoismaisen ajattelutavan omaksumista eurooppalaisen esi-
neoikeuden rakennusvilineeksi, sekd samoin Christina Ramberg, Mot en gemensam europeisk civillagstiftning, s.
472, Svensk Juristtidning 2004 s. 459—-474.

» Meilld rasitteita on laajalti tarkastellut Juhani Wirilander, Rasitteesta maankayttomairdyksend, Tutkimus rasitteen
kasitteestd, kehityksestd, voimaansaattamisedellytyksistd ja voimassaolon perusteista Suomen oikeuden mukaan,
Helsinki 1979.

30 Sjef van Erp, Editorial, Land Burdens — A Fragmented or a Uniform Approach: When Will the Civil Law Debate
Start?, Electronic Journal of Comparative Law 2004, http://www.ejcl.org/83/editor83.html.
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mankaltaisuusolettamankin takana.? Lisdksi taloudellisiin tekijoihin liittyvalld argumentoin-
nilla on varallisuusoikeuden alueella perinteitd; vathdannan intressi on vanhastaan keskeinen
argumentti. Haluttaessa pohtia suhtautumista tyyppipakkoon eurooppalaisessa kontekstissa
vaikuttaakin ndistd lihtokohdista perustellulta tarkastella tyyppipakko-instituutiota taloudel-
listen argumenttien kannalta.

Kuten tunnettua, suhtautuminen taloudellisiin argumentteihin ja niiden rooliin jakaa mie-
lipiteitid oikeutta koskevassa keskustelussa. Ndin on myds eurooppalaisen siviilioikeuden osal-
ta. Harmonisointiin kriittisesti suhtautuvat asettavat usein oikeuskulttuurin talouden kanssa
vaakaan ja painottavat oman oikeuskulttuurin sidilyttimisen merkitystd suhteessa taloudelli-
sesti tehokkaisiin markkinoihin. Harmonisoinnin kannattajatkaan eivit vilttiméittd arvota
taloutta oikeuskulttuuria tirkeammaiksi, mutta he saattavat puolestaan nihdi taloudellisesti
tehokkaiden yhteisten periaatteiden tukevan myos yhteistd eurooppalaista kulttuuripohjaa.
Lisiaksi on vield huomattava, ettd erityisesti institutionaalisesti johdettua harmonisointia on
my®6s kritisoitu taloudellisilla argumenteilla.*

Taloudelliset argumentit tuovatkin luonnollisesti vain yhden nakokulman tarkasteltavaan
kysymykseen. Tyyppipakkoperiaatteella on selkedsti myos muita, ideologisiksi tai filosofisiksi
kutsuttuja perusteita. Nykyisen eurooppalaisen numerus clausus -periaatteen samoin kuin so-
pimusoikeudellisen sopimusvapauden periaatteen ideologisten perusteina voidaan nihdi
Ranskan vallankumouksen tasa-arvon ja vapauden ihanteet. Yhteni tyyppipakon perusteena
voidaan nimittdin nihda se, ettd kun jokaisen lihtokohtaista vapautta muodostaa suhteensa
toisiin rajoittaa tasa-arvo eli muiden vapaus ja kun esineoikeudella luodaan etuoikeuksia tasa-
arvoisten vilille, ndiden sivullisia sitovien oikeuksia sisdltod ja madrad taytyy rajoittaa. Toisena
perusteena tyyppipakolle voidaan puolestaan nidhdi halu poistaa taysin vallankumousta edel-
tineet feodaaliset oikeudet. Tyyppipakko mahdollisti maan myymisen vapaana perinnollisistd
rajoitteista.”> Numerus clausus -periaatteen filosofiset perustelut puolestaan liittyvit pitkilti
sithen universaaliin viittimiin, ettd kolmannelle ei voida asettaa velvoitteita ilman hinen

suostumustaan.®

*! Tietynlaisia talouden yleisid edellytyksid on pidetty selityksend esimerkiksi esineoikeuden sellaisille universaaleina
pidettaville periaatteille kuin julkisuusperiaate tai yksilointiperiaate, ks. esim. van Erp 2002 s. 80-81. Toisaalta on
huomattava, ettd vahvat traditiot saattavat estdd taloudellisesti tehokkaimman vaihtoehdon valikoitumisen ja etti
useat erilaiset ratkaisumallit voivat olla taloudellisesti yhti tehokkaita, ks. Ugo Mattei, Efficiency in Legal Transplants:
An Essay in Comparative Law and Economics, s. 8 ja s. 11, International Review of Law and Economics 1994 s. 3—19.
Esimerkkini tdstd voidaan mainita vaikkapa se — jo Pohjoismaidenkin piirissd — erilainen suhtautuminen edellytyk-
siin, joita on asetettu omistusoikeuden siirtymiselle luovuttajan velkojia kohtaan sitovasti (sopimusperiaate vai tra-
ditioperiaate), josta ks. tuoretta puheenvuoroa Dag Mattson, En atergdng till avtalsprincipen?, Svensk Juristtidning
2005 s. 319-323.

*2 Ks. ndistd kysymyksistd Eva Tammi-Salminen, Kansainvilistyminen ja varallisuusoikeuden kansalliset opit s. 1345—
1346, Lakimies 2004 s. 1340—1354 viitteineen seki erityisesti sopimusoikeuden kokonaisharmonisointia koskevasta
taloudellisesta kritiikistd Hans-Bernd Schifer — Claus Ott, The Economic Analysis of Civil Law s. 293-294, Edward
Elgar 2004. Ks. lisiksi Elena Ioriatti, A Methodological Approach for a European Restatement of Contract Law, Glo-
bal Jurist Topics 2003.

* Fusaro 2001 s. 310 ja Van Erp 2002 s. 74.

* Bernard Rudden, Economic Theory v. Property Law: The Numerus Clausus Problem, s. 249 teoksessa John Eeke-
laar — John Bell (eds), Oxford Essays in Jurisprudence, s. 239-263, Third Series, Clarendon Press 1987.
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Niille perusteille voidaan antaa itsendistd merkitystd ja omaa painoarvoa, mutta ne ovat
péadosin kytkettdvissd suoraan myds taloudellisiin argumentteihin.” Téssd kirjoituksessa niitd
tarkastellaan vain vilillisesti ja siltd osin kuin ne tulevat esiin taloudellisessa argumentoinnissa.
Jalkimmadisestd perustelusta on lisidksi todettava, ettd se ilmentdi lihinni vain sitd periaatteen
ulottuvuutta, ettd sivullissuojasta ei voi sopia, miki on pidettivi erilldén oikeuden sivullissito-
vuutta sindnsi (tilanteessa, jossa sivullissuojasta ei ole edes yritetty sopia) koskevasta kysymyk-
sestd. Periaatteen sisilto ei siten tyhjenny mainittuun ulottuvuuteen eiki se ole edes periaat-
teen keskeisin sisdlto.*

Sindnsd sopimusvapauden puuttuminen sivullissuhteissa selittyy myos taloudellisin ar-
gumentein siitd sopimusvapauden “omasta” lihtokohdasta, ettd sopimusvapaus inter
partes on taloudellisen tehokkuuden kannalta perusteltu, kun osapuolten oletetaan par-
haiten tietivin oman etunsa. Sopimussidonnaisuus on sopimusvapauden yksi ulottu-
vuus ja sopimussidonnaisuus voi syntyé vain osapuolten vililld. Sen sijaan sivullisen ase-
maan sopimuksella ei voida puuttua, silld talloin loukattaisiin sivullisen sopimusvapaut-
ta ja osapuolet voisivat sopia kolmannelle haitallisista vaikutuksista.” Tdmin vuoksi osa-
puolet eivit voi midriti, sitooko heididn oikeutensa sivullisia vai ei, vaan timi mairdytyy
indispositiivisten normien mukaan.*®

Taloudellisten argumenttien merkitysti tyyppipakkoperiaatteen tarkastelussa voidaan taval-
laan perustella myos vaihdannan oikeushenkil6llistymiselld eli silld, ettd oikeustoimet tehddin
ja kollisiot sattuvat usein oikeushenkildiden vililld. Vaikka oikeushenkilon puolesta toimii aina
luonnollinen henkild, kollisionratkaisuperusteiden arviointi téllaisessa vaihdantatodellisuu-
dessa juuri taloudellisten argumenttien perusteella vaikuttaa ainakin yhtd perustellulta kuin
erilaisten yksilon oikeuksiin vahvasti kytkoksissd olevien vapaus- ja tasa-arvo-argumenttien

valossa.

35 Ks. esim. edelld mainitun Ranskan vallankumouksen vaikutuksiin rinnasteisesti varallisuusoikeuksien siirtokelpoi-
suuden muuttumista Suomessa koskevaa historiallis-oikeustaloustieteellistd analyysia Pia Letto-Vanamo — Kalle
Maéittd, Varallisuusoikeuksien tehokkuus — Esimerkkind maaomaisuuteen kohdistuvat varallisuusoikeudet ja niiden
kehitys s. 78-79, teoksessa Vesa Kanniainen — Kalle M&itti (toim.), Nakokulmia oikeustaloustieteeseen s. 62—81, Hel-
sinki 1996.

3 Seikkaa on meilld korostanut Tuomisto 1993 s. 67 ja sama LM 2004 s. 1363. Tyyppipakon miirittelyn ongelmalli-
suus pelkistidn mainitulla perusteella tulee hyvin esiin my6s esim. Ruddenin (1987) esityksessi s. 249-252, jossa hin
ei loydidkaidn kyseisestd perusteesta tukea tyyppipakolle.

7 Ks. esim. Schifer — Ott 2004 s. 273-275.

3 Vallitsevan kannan mukaan sivullissuojasta ei ole ilmeisesti mahdollista sopia edes kolmannen hyviksi, vaikka so-
pimusoikeudessa vastaavanlainen instituutio on tunnustettu. Ks. esim. Leena Kartio, Esineoikeuden perusteet, 2.,
uudistettu painos, Helsinki 2001 s. 53: ”Esineoikeuden haltijan oikeusasemaa sivullissuojan osalta ei sopimuksin voi-
da heikentd4, mutta ei myoskédin tehdd vahvemmaksi kuin millainen se kutakin sopimustyyppié koskevien normien
mukaan on”, vrt. kuitenkin Tuomisto 1993 s. 27: ”Sopimuksessa ei voida kolmannen vahingoksi sitovasti maarati esi-
merkiksi sivullissuojan edellytyksisti ja sisallostd.” (kurs. ETS)
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Tyyppipakkoa koskevia taloudellisia argumentteja ja niiden

punnintaa

Keskeiset typpipakkoperiaatetta koskevassa keskustelussa sekd meilld ettd muualla esiin tuodut
yleiset taloudelliset argumentit ovat liittyneet omistuksen vapauden turvaamiseen tai yhteis-
kunnallisesti epatarkoituksenmukaisina pidettdvien sidonnaisuuksien ehkiisemiseen. Ndiden
argumenttien lisiksi tyyppipakkoperiaatetta on tarkasteltu enemmin kollisio-osapuolisidon-
naisten argumenttien, kuten sopimussidonnaisuuden tehostamisen tai vaihdannan varmuu-
den kannalta.*

Sopimussidonnaisuuden tehostaminen tai vaihdannan varmuus ovat osapuolisidonnaisia
argumentteja, silld vastaus siihen, toteuttaako tyyppipakko mainittuja tavoitteita, riippuu siit4,
kenen nikokulmasta tilannetta kulloinkin tarkastellaan. Yleiselld tasolla nima argumentit néyt-
tavitkin johtavan nollasummapeliin.*’ Perusteltu suhtautuminen oikeuden sivullissitovuuteen
kussakin tilanteessa vaikuttaa siten edellyttivin ainakin vastausta jatkokysymykseen, kumman
kollisio-osapuolen intressit ovat enemmén suojan arvoisia. Taloudellisessa kontekstissa rele-
vantti arvioinnin kohde voisi olla ainakin se, kummalle osapuolista sitomattomuudesta on
enemmadn haittaa.* Toisaalta relevanssia voisi olla my®s silld, kumpi osapuolista paremmin pys-
tyy turvaamaan oikeutensa ja miten osapuolet ovat nditd mahdollisuuksiaan kiyttineet.*?

Edelld mainituista yleisistd argumenteista puolestaan omistuksen vapauden turvaamista on
pidetty tyyppipakon perusteena ongelmallisena ensinnikin sen vuoksi, ettd se turvaa vapautta
ylipddnsi vain osittain; se kylld rajoittaa (sivullisia sitovia) oikeustyyppejd, mutta ei niiden lu-
kumaiirad. Niinpé voidaankin viittdd, ettd tyyppipakkoperiaate ei ole tehokas omistuksen va-
pauden turvaaja siind mielessd, ettd silld ei voida ainakaan tdysin estdd sitd, ettd oikeudet ja-
kaantuvat niin monelle eri taholle, ettd omaisuuden tehokas hyodyntiminen ei endd ole mah-

dollista oikeudenhaltijoiden puuttuvan yhteisymmarryksen vuoksi.*

¥ Tyyppipakkoperiaatteen perusteluista ks. esim. Wirilander 1980 s. 9-12 ja Hans Forssell, Tredjemansskyddets gran-
ser. En studie av principen “kop bryter lega” och indelningen i sakritter och obligatoriska rittigheter, s. 41-42, Lund
1976.

* Tuomisto LM 2004 s. 1366 viitteineen.

! Taman argumentin merkitystd on korostanut Tuomisto 1993 s. 80—84. Ks. myds sama LM 2004 s. 1366—1368.

2 Ndmi nikokohdat on nostettu esiin relevanttina argumenttina myds perusoikeuspainotteisessa argumentoinnissa.
Esimerkiksi Juha Péyhosen (Uusi varallisuusoikeus s. 110—116, Helsinki 2000) hahmotteleman perusoikeuksiin poh-
jaavan varallisuusoikeuden jdrjestelman keskeisistd periaatteista kyseiset nakokohdat liittyvit varautumisperiaattee-
seen. Tuomiston (LM 2004 s. 1378) mukaan voitaisiinkin yhtiilti ajatella, ettd varautumisperiaate puoltaisi minka
tahansa varallisuusoikeuden sitovuutta sellaista seuraajaa kohtaan, joka on tiennyt kyseisesti oikeudesta tai jolla oli-
si ollut edes kohtuullinen mahdollisuus saada selville aiempi oikeus, mutta toisaalta samalla periaatteella voitaisiin
perustella myos primuksen varautumistoimille tai niiden laiminlyonnille annettavaa merkitysti. Varautumisperiaat-
teen mahdollisesta merkityksesti sivullissuojaoikeudessa ks. myos Mia Kartio, Heikon oikeuden sivullissuojasta s.
164-165, Oikeustiede — Jurisprudentia XXXVII:2004 s. 157-218.

# Ks. kyseisestd ongelmasta yleisesti Michael A. Heller, The Tragedy of the Anticommons: Property in the Transition
from Marx to Markets, Harvard Law Review 1998 s. 621688 ja sama, The Boundaries of Private Property, s. 1176—
1178, Yale Law Journal 1999 s. 1163—1223. Tyyppipakkoperiaatteen yhteydessi ongelmaan ovat viitanneet Thomas
W. Merrill — Henry E. Smith, Optimal Standardization in the Law of Property: The Numerus Clausus Principle s. 6
jas. 51-54, Yale Law Journal 2000 s. 1-70.
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Tyyppipakon perusteleminen omistuksen vapauden turvaamisella on ongelmallista siltikin
osin, ettd tyyppipakko samanaikaisesti myds rajoittaa omistajan vapautta midriati omaisuu-
destaan. Tdmin voidaan nihdi olevan ristiriidassa sen taloudellisen perusldhtékohdan kanssa,
ettd tehokas vaihdanta edellyttdd toimivilla markkinoilla varallisuusoikeuksien siirtokelpoi-
suutta, koska se takaa oikeuden péitymisen henkilolle, jonka hallussa oikeus on arvokkaim-
min hyddynnettivissi. Toki tyyppipakko voi tistd lahtokohdasta huolimatta olla taloudellises-
ti perusteltavissa, koska oikeuksien perustamisen rajoittamisesta koituvat hyddyt voivat esi-
merkiksi ulkoisvaikutuksista johtuvien markkinahiiri6iden vuoksi kuitenkin olla suuremmat
kuin sen aiheuttamat haitat.* Télloin tyyppipakon taloudellisen tehokkuuden arvioinnissa
tullaankin jo kysymykseen toisen yleisen argumentin, epitarkoituksenmukaisten sidonnai-
suuksien ehkiisemisen, relevanssista.

Pyrkimys epatarkoituksenmukaisten sidonnaisuuksien ehkiisemiseen kuvaa tyyppipakon
taustalla olevia tavoitteita lihtokohtaisesti onnistuneemmin kuin pyrkimys omistuksen va-
pauden turvaamiseen, silld tilloin relevantiksi nousee pyrkimys nimenomaan oikeustyyppien
rajalliseen méddrddn riippumatta oikeuksien absoluuttisesta lukumdaarasta. Téstd erillinen kysy-
mys kuitenkin on, onko pyrkimys epitarkoituksenmukaisten sidonnaisuuksien ehkiisemiseen
tyyppipakon avulla taloudellisesti perusteltua. Kysymyksen ydin pelkistyy siithen, miksi sivul-
lissuhteiden osalta olisi perusteltua vaatia tietynlaista yleistd etukiteiskontrollia siitd, onko ky-
seessd yhteiskunnallisesti tarkoituksenmukaisena pidettivi sidonnaisuus, eikd lihted sopimus-
vapauden kanssa sopusoinnussa olevasta ajattelusta, ettd osapuolet itse ("markkinat”) miérit-
telisivit ldhtokohtaisesti ne tarkoituksenmukaisina pidetyt oikeustyypit, joita kiytetdin ja jot-
ka sitovat sivullisia.

Yhteni erona on nostettu esiin se edelld mainittuun omistuksen vapaus -argumenttiinkin
osin liittyvi seikka, ettd esineoikeuksiin liittyy usein pitkidaikaisia sidonnaisuuksia, kun taas
velvoiteoikeudelliset suhteet ovat dynaamisempia, koska ne ovat olemassa vain vaihdantaa
varten, “contracts are born to die”* Ottamatta kantaa viitteen yleiseen paikkansapitdvyyteen
voidaan todeta, ettd oikeuksien pitkdaikaisuudesta mahdollisesti aiheutuvia yhteiskunnallises-
ti epdtarkoituksenmukaisia sidonnaisuuksia on usein esitetty voitavan ehkiistd ennen kaikkea
normein, jotka koskevat tillaisten oikeuksien irtisanomista ja rajoittavat oikeuksien voimassa-
oloaikaa.*

Tyyppipakon tarpeettomuutta ja jopa suoranaista haitallisuutta on perusteltu muun muas-
sa argumenteilla, joiden mukaan tarkoituksenmukaiset sidonnaisuudet standardoituvat ja va-
likoituvat vaihdannassa kiyttoon spontaanisti tietynlaisten verkostovaikutusten (“network
effects”, “network externalities”) vuoksi: omaisuuden markkina-arvoon (jilleenmyyntiar-

voon) vaikuttaa se, millaisia oikeuksia sithen on perustettu ja jotta markkina-arvo siilyisi,

# Varallisuusoikeuksien siirtokelpoisuudesta taloudellisesti tehokkaana lihtokohtana ks. esim. Schifer — Ott 2004 s.
412416 ja klassikkoartikkeli Harold Demsetz, Toward a Theory of Property Rights, The American Economic Review
1967 s. 347-359 sekd numerus clausus -periaatteen lahtokohtaisena kritiikkind Rudden 1987 s. 239.

# Rudden 1987 s. 259.

4 Ks. esim. Forssell 1976 s. 161-164 ja 201-202.
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omaisuuteen on syyti perustaa vain tiettyjd tyypiltddn markkinoilla yleisesti kiytossd olevia
oikeuksia. Tdimin argumentin mukaan oikeustyyppien kéytto standardoituu parhaiten itses-
tddn, kun vaihdantaan osallistuvat ovat kiinnostuneita omaisuutensa markkina-arvosta ja va-
litsevat tietyt oikeustyypit oman etunsa vuoksi. Oikeudellista interventiota tarvitaan timin
kannan mukaan vain erilaisten oikeuksien saattamiseksi sivullisten tietoon merkitsemalld ne
rekisteriin.”” Kuvattuun kantaan kytkeytyy selvdsti ajatus tietynlaisesta tosiasiallisesta tyyppi-
pakosta. Se ei itse asiassa kritisoikaan oikeustyyppien rajallista madrid sindnsi vaan ainoastaan
tapaa, jolla kyseiset oikeustyypit maaraytyvit.

Laajemman oikeudellisen intervention tarvetta ja sithen liittyvin tyyppipakon taloudellista
tehokkuutta on perusteltu edelld mainittua argumenttia vastaan silld, ettd vaikka yleiselld ta-
solla tietynlaista oikeustyyppien standardoitumista markkinoilla tapahtuisikin, kaikki eivit
kuitenkaan syysti tai toisesta noudata nditd standardeja. Joissakin tilanteissa henkil6ll4 voi olla
itselleen tarkeampid tavoitteita kuin omaisuuden jilleenmyyntiarvon turvaaminen. Téllainen
tavoite voi olla esimerkiksi halu pitdd omaisuus tietyn tahon méairdysvallassa. Yhdenkin vaih-
dannan osapuolen poiketessa yleisistd standardeista syntyy puolestaan taloudellista tehotto-
muutta negatiivisten ulkoisvaikutusten muodossa: Jos vaihdannan osapuolilla on mahdolli-
suus perustaa millaisia esineoikeuksia tahansa, he eivit pysty ottamaan huomioon niité kaik-
kia kustannuksia, joita aiheutuu ulkopuolisille eli kaikille niille, joilla on paitsi olemassa olevia
myJs potentiaalisia intresseji kyseisenkaltaiseen omaisuuteen. Vaikka sopimuksen osapuolten
ja heiddn seuraajiensakin intressit voitaisiin ottaa huomioon vastikkeessa tai muissa sopimus-
ehdoissa, sellaisten vaihdantaan osallistuvien intressit, jotka eivit ole tilld tavoin kytkoksissi
osapuoliin, on vaikea ottaa huomioon. Téllaisillekin tahoille syntyy haittoja siit4, ettd heididn
on selvitettdvi tai otettava huomioon omissa oikeussuhteissaan erilaisten oikeuksien olemas-
saolon mahdollisuus. T4ll6in omistaja voi saada tidyden tyyppivapaudesta johtuvan hyodyn,
mutta hin kantaa vain osan niistd kustannuksista, joita vaihdantaan osallistuville tyyppiva-
paudesta syntyy. Tyyppipakon taloudellista tehokkuutta onkin perusteltu silld, ettd se vihentdd
mainittuja kustannuksia, koska tilloin mahdolliset huomioon otettavat oikeudet ovat kaikkien
vaihdantaan osallistuvien tiedossa. Tyyppipakkoperiaate alentaa siten transaktiokustannuksia,
joita syntyy sivullisille silloinkin, kun mahdollinen selonotto oikeuksista kytkettiisiin rekiste-
riin, josta olemassa olevat oikeudet ilmenevit.**

Tyyppipakkoperiaatteen omaksumisen taloudellista tehokkuutta on kritisoitu myos siltd
kannalta, ettd tyyppipakolla ei saavuteta sille asetettuja tavoitteita, koska sitd voidaan helposti

kiertid erilaisilla sopimusjirjestelyilld, joilla kuitenkin lopulta saavutetaan osapuolten tavoitte-

*7 Esitetyistd argumenteista ks. kootusti Merrill — Smith Yale L] 2000 s. 43—47 viitteineen. Ks. myos Rudden 1987 s.
252-256.

# Merrill — Smith Yale L] 2000 passim. Vrt. Henry Hansmann — Reinier Kraakman, Property, Contract, and Verifica-
tion; The Numerus Clausus Problem and the Divisibility of Rights, Journal of Legal Studies 2002 s. 373—420, jotka
pédtyvit edellisten kanssa samaan lopputulemaan, mutta korostavat tyyppipakon perusteena oikeuksien verifioita-
vuuden ongelmaa. Heididn mukaansa tyyppipakko on perusteltu, koska hyoty, joka oikeudesta saadaan, on useiden
oikeuksien osalta alhaisempi kuin oikeuden verifioinnista aiheutuvat kustannukset.
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lema tulos, mutta suuremmin kustannuksin.” Argumenttia on vield usein tiydennetty tuo-
malla esiin se yleinen esimerkiksi muotovaatimubksiin liitetty kritiikki, ettd tyyppipakon omak-
suminen aiheuttaa edelld kuvatun kiertomahdollisuuden vuoksi vaihdannan toimijoiden aset-
tumisen keskenddn eriarvoiseen asemaan sen johdosta, ettd heiddn oikeudellinen asiantunte-

muksensa tai mahdollisuutensa turvautua sithen on erilainen.*

Yhdysvaltalaisessa kirjallisuudessa téssé kritiikissd ovat menneet vield pidemmalle criti-
cal legal studies -suuntauksesta vaikutteita saaneet tutkijat. Heiddn kritiikkinsd on keskit-
tynyt siihen, ettd tyyppipakkoperiaate heijastaa feodaalista nikemystd omaisuutta koske-
vista oikeussuhteista ja sen tarkoituksena on kanavoida ihmiset ennalta asetettuihin so-
siaalisiin suhteisiin.”' Vaikka formalismikritiikkii ei sindnsd pidettdisikddn vddrand, sen
”cls-muodon” on nihty olevan ironinen siind mielessd, ettd se sivuuttaa periaatteen his-
toriallisen taustan, joka liittyy juuri feodaalisen jdrjestelmédn purkamiseen. Periaatteen
tarkoitus oli poistaa pohja olemassa olevilta hierarkkisilta suhteilta eikd uusintaa niitd.”

Tyyppipakkoperiaatteen keskeinen taloudellinen peruste on edelld esitetyn mukaan vaih-
dantaan osallistuvien transaktiokustannusten alentaminen: oikeustyyppien rajoittaminen oi-
keudellisen intervention keinoin tuottaa suuremman hyodyn kuin kaikkien oikeuksien salli-
misesta koituva hyoty. Vaikka tima lopputulos sindnsi hyviksyttiisiinkin, se jittda kuitenkin
vield auki kysymyksen tyyppipakkoperiaatteen tarkemmasta taloudellisesti tehokkaimmasta
sisdllostd eli siitd, mitkd oikeudet ovat sallittuja. Sen pitiisi olla omistajan intressien ja sivullis-
ten kustannusten optimaalinen leikkauspiste. Tdmén tasapainopisteen sijoittumiseen vaikut-
taa tirkednd tekijiani se, millaisia keinoja transaktiokustannusten vihentimiseen on olemassa.
Toisin sanoen mitd helpompaa oikeuksien selville saaminen sivullisille on, sitd useammat oi-
keustyypit voidaan sallia. Esimerkiksi oikeuksien ilmeneminen rekistereistd on yleensd omiaan
helpottamaan selonottoa ja vihentdmain kustannuksia, joten miti kehittyneempi rekisterijar-
jestelmi on kiytossd, sitd enemmain oikeustyyppeja voidaan taloudelliselta kannalta sallia.”

Rajanvedon madérittiminen taloudellisesti tehokkaimmalla tavalla voikin kdytdnnossd olla

hankalaa — jopa mahdotonta. Tdhin heikkoon kohtaan osuukin tyyppipakon vakuuttavin ta-

* Ks. esim. Rudden 1987 s. 260.
¥ Muotovaatimusten kritiikisté ks. esim. Aulis Aarnio, Muodon merkitys oikeudellisessa kiyttiytymisessi s. 196—198,
Oikeustiede — Jurisprudentia 1972:1 s. 187-220. Englanninkielisessi kirjallisuudessa on kiytetty termid “a trap for
the unwary”, Merrill — Smith Yale L] 2000 s. 7.
3! Ks. esim. oppikirjaa (casebook) Curtis J. Berger — Joan C. Williams, Property, Land Ownership and Use s. 211-214,
Fourth Edition, Aspen Law & Business 1997.
52 Ks. ldhemmin Merrill — Smith Yale L] 2000 s. 6-7.
33 Merrill — Smith Yale L] 2000 s. 38—42. Toisaalta rekisterijirjestelmin kdyttoonoton on nahty myos rajoittavan oi-
keustyyppeji. Voidaan nimittdin ajatella, etté jotta rekisteristé olisi hyotya oikeuksien selvittimisen helpottamisessa,
rekisterijirjestelmain sisaltyvi tieto pitiisi olla sellaisissa rajoissa, ettd sithen pystyy helposti tutustumaan (ndin esim.
Van Erp 2002 s. 77). Lisiksi voidaan ajatella, ettd rekisterinpidosta aiheutuu suhteettomia kustannuksia merkint6jen
tuomiin hy6tyihin nahden, jos kaikki mahdolliset oikeudet olisivat kirjattavissa. Tillaiselle ajattelulle pohjaa ainakin
osin kotimainen jirjestelmdmme ja kuten jo edelld on viitattu, tyyppipakon on katsottu esimerkiksi tulleen Englan-
tiin, kun kiinteistoon kohdistuvia oikeuksia alettiin rekisteridi. Toisaalta kuten Norjan ja Tanskan “tyyppipakotto-
mat” kirjaamisjarjestelmit osoittavat, asiaa voidaan arvottaa myds toisin.

Kysymys liittyy my6s varallisuusoikeuden optimaalista suoja-astetta koskeviin nakokohtiin, joita ovat lyhyesti re-
feroineet esim. Letto-Vanamo — Méittd 1996 s. 71-73.
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loustieteeseen pohjaava kritiikki, joka liittyy sithen, ettd vaihdantaan osallistuvat parhaiten tie-
tavit, mitki oikeustyypit ovat tarkoituksenmukaisia. Jos sivullisia sitovat oikeustyypit mdaray-
tyvit vain lainsdddidnnossi, ne saattavat “vinoutua” esimerkiksi tiettyjen lainvalmisteluun vai-
kuttamaan pidsseiden intressiryhmien nikemysten vuoksi ja mahdolliseen tyyppien muutos-
tarpeeseen ei vilttimattd reagoida riittdvin ripedsti. Lisiksi markkinoiden toimijoiden kan-
nustimet toimia aktiivisesti uusien oikeustyyppien luomiseksi vihenevit. Toisaalta sivullisia
sitovien oikeustyyppien vahvistaminen lainsddddnnolld tukee omistussuhteiden selkeyttd ja
vakautta seki status quo -tilanteessa ettd tilanteessa, jossa oikeustilaa sivullissitovien oikeuk-
sien osalta halutaan muuttaa. T4ti taas lienee sindnsi pidettivi taloudellisen tehokkuudenkin
kannalta toivottavana.* Muun muassa nididen nikokohtien punninta on suoritettava harkit-
taessa suhtautumista tyyppipakkoon. Oma huomioon otettava kysymyksensi on myos se, ettd

tietyt oikeustyypit on sdddetty sitoviksi pikemminkin sosiaalisista kuin taloudellisista syista.

Lopuksi

Kysymys taloudellisesti optimaalisesta tavasta suhtautua oikeuksien sivullissitovuuteen nayt-
tdisi kulminoituvan kysymykseen menettelytavasta, jolla sivullisia sitovat oikeudet maaritty-
vit. Samaan kysymykseen kulminoituu myos keskustelu siviilioikeuden eurooppalaisen har-
monisointikehityksen suurista linjoista. Institutionaalisesti johdettua harmonisointia on kriti-
soitu taloudellisesta nikokulmasta muun muassa sen vuoksi, ettd yhtendiseen, taloudellisesti
tehokkaaseen oikeuteen on katsottu ainakin tietyilld yksityisoikeuden alueilla paistivian pa-
remmin vapaalla kilpailulla erdinlaisilla oikeudellisten doktriinien markkinoilla.>

Jos eurooppalaisen siviilioikeuden kehityksessi omaksutaan téillainen vapaan kilpailun
vaihtoehto, tyyppipakon osalta yhteiseurooppalaista doktriinia on hahmotettu kehittyviksi
esimerkiksi siltd pohjalta, ettd mannermaiseen jéirjestelmain voitaisiin omaksua common law
-jarjestelmdstid joustavuutta, mikd mahdollistaisi paremman responsiivisuuden taloudelliselle
kehitykselle. Mannereurooppalainen jérjestelmé voisi puolestaan tuoda common law -jérjes-
telmdin tendenssin rajoittaa kategorioita ja saada aikaan oikeusvarmuutta seki informaatio-
kustannusten alentumista.”® Pohjoismaisesta nikokulmasta vaikuttaisi, ettd ainakin metodi-
sesti meilld voisi olla jotain annettavaa tdssi kehityksessa.

Toisaalta taloudellisen tehokkuuden kannalta tyyppipakon osalta vaikuttaisi olevan tarkein-

td, ettd sivullissitovuuskysymyksid voitaisiin arvioida yhden selkedn lihtokohdan perusteella

** Ks. erilaisista argumenteista yhdysvaltalaisen oikeuden kontekstissa Merrill — Smith Yale JL 2000 s. 58—68.

%> Ks. kysymyksestd ladhemmin erityisesti EU-kontekstissa esim. Jan Smits, A European Private Law as a Mixed Legal
System. Towards a Ius Commune through the Free Movement of Legal Rules, Maastricht Journal of European and
Comparative Law 1998 s. 335-340 seki yleisemmin Mattei Int. Rev. Law Econ.1994 s. 3-19 ja Anthony Ogus, Com-
petition between National Legal Systems: A Contribution of Economic Analysis to Comparative Law, International
and Comparative Law Quarterly 1999 s. 405-418.

%6 Ks. Sjef van Erp, A Numerus Quasi-Clausus of Property Rights as a Constitutive Element of a Future European Pro-
perty Law?, Electronic Journal of Comparative Law 2003, http://www.ejcl.org/72/art72-2.html.
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— rilppumatta siitd, miki tdima lihtokohta on (tyyppipakko vai ei).”” Tdstd ndkokulmasta te-
hokkuus vaikuttaisi vaativan nopeastikin yhtendisti selkedd suhtautumista. Kuten kirjoituksen
alussa tuotiin esiin, timinkaltainen suhtautumistapa komissiolla on sopimusoikeuden yhteis-
ten puitteiden osalta. Mahdolliset tehokkuushyodyt tulisivat kuitenkin esiin vasta pitkalld tdh-
tdimelld, silld ainakin aluksi muutoksesta viistimittd aiheutuu enemman vilittomid kustan-
nuksia kuin hyotyja.”® Harkittaessa taloudellisten argumenttien merkitystd on lopulta pidetti-
vd mielessd my6s se markkinoiden ominaisuus, ettd ne kuitenkin voivat sopeutua erilaisiin oi-

keudellisiin viitekehyksiin.

7 Ndin my6s Tuomisto LM 2004 s. 1372.

%8 Ks. myos Schifer — Ott 2004 s. 294, jotka kritisoivat sopimusoikeuden harmonisointia juuri tilld argumentilla. Toi-
saalta heiddn mielestiidn taloudellisen tehokkuuden kannalta optimaalinen harmonisoinnin aste on se, ettd sopimus-
osapuolille luodaan mahdollisuus valita sovellettava yhteinen normisto. Tdméhidn puolestaan on yksi parhaillaan
hahmotettaville sopimusoikeuden yhteisille puitteille ainakin aluksi asetettu funktio. Sivullissuhteiden osalta tihdn
toimintamalliin liittyy kuitenkin se edelld esiin tullut rajoitus, ettd niissi relaatioissa sovellettavasta normistosta ei
voida samaan tapaan sopia.
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